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1 .  i n t r o d u c c i  n :  l o s  t r i  u n a l e s 
c o n s t i t u c i o n a l e s  y  e l  c o n s t i t u c i o n a l i s m o : 
u n  a c e r c a m i e n t o  a  la  p r o  l e m  t i c a
En 1991 Dreier definía el Estado constitucional como un tipo especial de 
Estado caracterizado por la interrelación de tres elementos: los derechos 
fundamentales, la separación de poderes y la democracia1. Así mismo 
puede desprenderse de esa argumentación que la existencia de un tribunal 
constitucional juega un papel fundamental en las tensiones surgidas de la 
interacción de dichos elementos. Para Dreier la línea jurisprudencial del 
Tribunal Constitucional alemán sobre el orden de valores presente en la 
Ley Fundamental habría generado dos posiciones, o mejor dos especies 
de razonamiento jurídico, las cuales él mismo denominaría como consti-
tucionalismo y legalismo. En sus palabras, el constitucionalismo “realza el 
contenido valorativo de la Constitución acudiendo al órgano judicial para 
reclamar su validez incluso frente al poder ejecutivo y legislativo”2. Dreier 
ve al legalismo como el realce del cuerpo legislativo y una contención de la 
ampliación de las competencias jurisprudenciales; podría decirse que, en 
esencia, el legalismo se contrapone a esa apertura del sistema constitucional 
a un orden valorativo. 
Esa misma tendencia de apertura del sistema a conceptos éticos, va-
lorativos, políticos y filosóficos puede encontrarse en un texto de Faralli 
sobre diversos temas de la filosofía del Derecho. Allí habla de las teorías 
constitucionalistas o neoconstitucionalistas –sin hacer mayor referencia a la 
distinción de ambos conceptos– citando a Dreier como el referente original 
de la contraposición entre los términos constitucionalismo y legalismo y al 
debate alrededor de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional alemán 
como una especie de fuente de la diferenciación mencionada. Pisarello, 
por su lado, define el término como “un sistema de vínculos y límites a los 
poderes públicos y privados en beneficio de los Derechos de las personas”.
En 27 Carbonell hacía referencia al término neoconstitucionalismo 
como un fenómeno propio del Estado constitucional. Dicho fenómeno requería, 
1 dreier, arsp 1991, 85.
2 Ibid.
 Ver faralli. La filosofía del derecho contemporánea, pp. 27 y ss.
 pisarello. Globalización, constitucionalismo y derechos, cit., p. 16.
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según el autor, de un estudio más profundo. Al mismo tiempo proponía 
explicar el constitucionalismo desde tres niveles. Según él, el análisis de 
esos niveles podía dar luces sobre el concepto5. Un primer nivel estaría 
relacionado con textos constitucionales surgidos después de la segunda 
guerra mundial que reunían algunas características comunes; por ejemplo, 
la inclusión de normas con un alto contenido material, como sería el caso de 
la Constitución colombiana6. Un segundo nivel, según Carbonell, debería 
ser analizado desde la óptica del juez constitucional y sus prácticas jurispru-
denciales, las cuales serían ahora determinadas por los contenidos materiales 
de los textos constitucionales7. Finalmente, el mismo autor habla del tercer 
nivel, dedicado a los desarrollos teóricos cuya base se encuentra tanto en el 
contenido de las constituciones como en los avances jurisprudenciales con 
fundamento en tales contenidos8.
Si se toman las referencias anteriores en un intento de extraer caracte-
rísticas comunes para delimitar el concepto de constitucionalismo, podría 
decirse que la interacción de los elementos siguientes constituye su contenido 
básico: la actividad jurisprudencial de los tribunales constitucionales en el 
marco de un Estado democrático, el ejercicio de las facultades de aquellos 
en el momento de interpretar los mandatos constitucionales, las tensiones 
generadas entre el ejercicio de esas funciones y las limitaciones propias del 
principio de división de poderes y, finalmente, las teorías dogmáticas nacidas 
alrededor de esos elementos. 
Así mismo, podría afirmarse que, en los Estados en los cuales el deno-
minado constitucionalismo tiene cierto arraigo, ocurren con algún grado de 
probabilidad fenómenos similares. Esta última afirmación puede soportarse 
con una rápida mención de varios de los fenómenos interpretativos que hacen 
parte de los desarrollos teóricos y jurisprudenciales estudiados en el marco 
5 carbonell. Teoría del neoconstitucionalismo, cit., p. 9.
6 Ibid., p. 1.
7 Ibid. 
8 De la mano de los conceptos constitucionalismo y neoconstitucionalismo pueden encontrarse 
otros términos que de alguna manera representan desarrollos posteriores o más especializados de 
lo que la teoría jurídica ha desarrollado como constitucionalismo –cualquiera que sea su concreto 
y real significado –, tales como constitucionalismo mestizo, constitucionalismo crítico y constitu-
cionalismo positivista. Objetivo de este escrito no es, sin embargo, el análisis de dichos conceptos. 
Su mención aquí tiene como finalidad hacer referencia a la espectacularidad que ha despertado 
el fenómeno en términos de dogmática jurídica mediante el desarrollo de teorías que pretenden 
aclarar, analizar y valorar aspectos complejos de ese fenómeno llamado constitucionalismo. 
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del constitucionalismo; por ejemplo, el entendimiento de la Constitución 
como un orden valorativo que debe ser interpretado por el juez constitucio-
nal, la irradiación de los derechos fundamentales en todo el ordenamiento 
estatal, la concepción de dichos derechos como sistema objetivo de control 
del ordenamiento9 y el efecto horizontal de los mismos. 
El objeto de análisis de este escrito, por un lado, consiste únicamente en 
descripción de la ampliación de las competencias interpretativas de los tribu-
nales constitucionales con fundamento en la concepción de la Constitución 
como ordenamiento valorativo y de los derechos fundamentales, entendidos 
como principios, que a su vez fungen como directrices objetivas de control 
en el marco de un Estado democrático. 
Por otro lado, la finalidad de la mencionada descripción consiste en dar 
las bases argumentativas necesarias para afirmar que el aumento de esas fa-
cultades oculta una nueva manera de reformar judicialmente la Constitución. 
Partiendo de la existencia de ese nuevo fenómeno de reforma en el interior 
del denominado constitucionalismo, resulta oportuno hacer un llamado a 
la valoración del procedimiento mediante el cual se eligen los miembros de 
los tribunales constitucionales encargados del ejercicio de las competencias 
interpretativas y de reforma, es decir, la selección de quienes en últimas 
reforman la Constitución a través de la jurisprudencia. 
Los fenómenos teóricos y jurisprudenciales a los que se hizo referencia 
corresponden a conceptos originados en la jurisprudencia constitucional 
alemana y que posteriormente fueron importados a la ciencia constitucional 
latinoamericana. Así mismo, son de común ocurrencia en los Estados cons-
titucionales con las características descritas por Dreier y mencionadas con 
anterioridad al delimitar el concepto de constitucionalismo1, es decir que 
acontecen con algún grado de regularidad en Estados democráticos en los 
cuales haya un reconocimiento constitucional de derechos fundamentales 
y se definan mediante el principio de separación de poderes.
Con base en todo lo anterior se abordará el tema objeto de análisis desde 
la perspectiva de la dogmática constitucional alemana, la cual tiene como 
objeto de estudio la jurisprudencia del Tribunal Constitucional por excelencia, 
9 Véase h. dreier. Dimensionen der Grundrechte. 
1 dreier, arsp 1991, 85. Este escrito partirá de las bases teóricas expuestas por Dreier para definir 
el constitucionalismo, puesto que aún parece tener plena vigencia la descripción por él propuesta. 
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y desde la teoría constitucional colombiana construida en torno a la juris-
prudencia de la Corte Constitucional y a la teoría creada por la corte misma. 
Dadas las particularidades del denominado constitucionalismo, no puede 
descartarse la presencia de los supuestos aquí analizados en cualquiera de las 
potencias constitucionalistas y por ello podría pensarse en que las críticas 
expuestas en este documento llegarían a ser aplicables a otros ordenamientos. 
Esto último, sin embargo, atendiendo a las situaciones jurídicas e históricas 
de los ordenamientos en los que con fundamento en tales circunstancias se 
dio origen a textos constitucionales concretos11.
2 .  t r i  u n a l e s  c o n s t i t u c i o n a l e s : 
e l  f e n  m e n o  t r a n s f o r m a d o r
Pese a que las situaciones históricas que dieron origen a los textos constitu-
cionales en la República Federal Alemana y en la República de Colombia son 
diferentes, puede sostenerse que ambas constituciones fueron la respuesta a 
contextos específicos de violencia12. En ambas normas pueden encontrarse 
elementos esenciales con una doble finalidad: de un lado, rebatir las con-
secuencias de cada una de las situaciones históricas y, de otro, garantizar la 
vigencia de las libertades individuales. Tales elementos son la instituciona-
lización de una jurisdicción constitucional, el reconocimiento de derechos 
fundamentales y el establecimiento de un régimen democrático con división 
de poderes1.
Tanto la República Federal de Alemania como la República de Colom-
bia reunieron en sus textos constitucionales los elementos que se acabaron 
11 bettermann, en Handbuch des Staatsrechts, 7, n.º d. M 17.
12 Para el caso colombiano ver, por ejemplo, quinche ramírez, Derecho constitucional colombiano, p. 
18 y s., quien acertadamente habla de violencias concurrentes y acumuladas como uno de los hechos 
determinantes para la promulgación de la Constitución Política de Colombia. Sobre el contexto 
histórico de la Ley Fundamental alemana, h. dreier. Kontexte des Grundgesetzes, p. 669. Para 
Dreier, una de las razones –si no la fundamental– de iniciar la redacción de la Ley Fundamental 
con el acápite de Derechos fundamentales fue la imperiosa necesidad de obligar al nuevo orden 
estatal al respeto de la dignidad humana, una vez comprendidas la disminución del respeto de la 
integridad humana y las violaciones de todas las garantías mínimas que debían ser aseguradas a 
los individuos durante el nacionalsocialismo.
1 Ver por ejemplo la Constitución colombiana a partir del artículo 11, dentro del acápite de derechos 
fundamentales. Así mismo, el principio democrático se encuentra consagrado en el artículo  de 
la Constitución Política de Colombia. En la Constitución alemana los derechos fundamentales 
pueden encontrarse del artículo 1 hasta el 19.
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de mencionar. Así mismo, se le atribuyó a dicho texto la más importante 
característica consistente en la supremacía de sus contenidos1, pues so-
lamente dotando a la Constitución de esta capacidad de imponerse en el 
ordenamiento jurídico estatal puede garantizarse la vigencia de las libertades 
y de los principios democráticos y participativos que hacen del Estado uno 
constitucional y democrático15. 
Un rol determinante para que la supremacía de la Constitución se ga-
rantice es desempeñado por las cortes constitucionales. En manos de dichas 
cortes ha estado la protección de minorías (sujetos de especial protección 
constitucional)16, el reconocimiento de prerrogativas necesarias para el ejer-
cicio pleno de los derechos fundamentales17, la materialización del principio 
de igualdad18 y, en los últimos años, la protección del ambiente. Todas ellas 
son tareas que alcanzan un mayor nivel de protección con la intervención del 
juez constitucional, de una manera más rápida que si fueran desarrolladas 
por una ley. 
En aras de llevar a cabo efectivamente la función protectora de la supre-
macía de la Constitución, los tribunales constitucionales han desarrollado una 
nutrida gama de figuras jurídicas que varían de una u otra forma el método 
de control ejercido por ellas. Toda vez que tales figuras han sido creadas a 
lo largo de los años por medio de sus pronunciamientos judiciales, parece 
acertado plantearse una pregunta concreta: ¿las cortes constitucionales han 
ampliado significativamente sus competencias hasta permitirse, vía pronun-
ciamiento judicial, reformar los postulados constitucionales? 
A continuación se pretende hacer un análisis descriptivo de tres de los 
más llamativos desarrollos teóricos de las cortes tomadas como ejemplo de 
1 h. dreier, en Enzyklopädie Philosophie, p. 287. En igual sentido, dueñas, Lecciones de hermenéu-
tica jurídica, pp. 157 y s. Es importante mencionar que tal característica podría considerarse como 
elemento fundante del concepto de Estado constitucional. 
15 lembKe. Einheit aus Erkenntnis, p. 88.
16 Ver a modo de ejemplo en la jurisprudencia colombiana la Sentencia T-9 de 21.
17 Puede pensarse en el concepto de los derechos sociales fundamentales. En Colombia fue deter-
minante la Sentencia T-16 de 27, mediante la cual la Corte desligó el concepto de funda-
mentabilidad de un derecho de la característica de vigencia inmediata. Para muchos, un avance 
en el reconocimiento de los derechos sociales fundamentales. Aquí cabría preguntarse si con 
ello no se desmontó una de las características propias de los derechos fundamentales y se llevó a 
desnaturalizar su concepción. 
18 La Corte Constitucional colombiana ha desarrollado ampliamente el concepto del principio de 
igualdad desde sus inicios, como puede verse en la Sentencia T-2 de 1992.
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análisis, encaminados a garantizar la vigencia normativa de las constituciones 
y que a su vez han nutrido la dogmática19 constitucional y han extendido 
de alguna forma sus competencias de control.
2 . 1 .  e l  c o n s t r u c t o  d e  la  c o n s t i t u c i  n  
c o m o  o r d e n  n o r m at i  o
En materia de derechos fundamentales la Corte Constitucional colombiana 
y el Tribunal Constitucional alemán ejercen sus competencias de manera un 
poco diferente. En Colombia se habla de un control concreto de constitu-
cionalidad, en la medida en que excepcionalmente –puesto que, en primer 
lugar, todos los jueces del Estado están llamados a conocer las acciones de 
tutela interpuestas por los ciudadanos que crean que sus derechos están 
siendo vulnerados– la Corte Constitucional revisa “en la forma en que 
determine la ley, las decisiones relacionadas con la acción de tutela de los 
derechos constitucionales”2. 
Con fundamento en dicha competencia, la Corte revisa en concreto los 
fallos de otros jueces. Que se hable de un control en concreto obedece, en 
palabras de Quinche, a que con la revisión “no se hace un análisis abstracto 
o normativo de la constitucionalidad, sino que se evalúan hechos y personas 
respecto de la Constitución y los derechos fundamentales”21. Esto implicaría 
que la decisión está relacionada con hechos puntuales, con circunstancias 
específicas y no con aspectos o conceptos en abstracto que puedan ser apli-
cados de forma general.
La competencia del Tribunal alemán en el marco de la queja constitu-
cional se enmarca, en principio22, en la protección del individuo. En este 
sentido, la queja constitucional se constituye como el “punto culminante del 
sistema jurisdiccional de protección de los derechos fundamentales resumido 
así: cualquier ciudadano puede dirigirse al Tribunal cuando sienta lesionados 
19 Sobre diferencias entre la teoría constitucional y la dogmática constitucional, ver jestaedt, Die 
Verfassung hinter der Verfassung, pp. 12 y ss. Aquí, sin embargo, se utilizarán ambos términos como 
sinónimos para evitar confusiones adicionales a los ya complejos temas de la interpretación de la 
Constitución.
2 Art. 21 numeral 9 Constitución Política de Colombia.
21 quinche. Derecho Constitucional colombiano, p. 621.
22 En atención a los desarrollos jurisprudenciales, se habla ahora de una doble función de la queja. 
Ver por ejemplo maurer, Staatsrecht i, p. 672 n.° d. M. 12.
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sus derechos fundamentales por una medida estatal”2. Podría concluirse 
entonces que las competencias interpretativas del Tribunal Constitucional 
alemán en la decisión de los casos de quejas constitucionales están delimitadas 
por la protección de los intereses individuales del querellante2.
Sin embargo, las funciones de protección de derechos fundamentales ya 
mencionadas son ejercidas actualmente de una forma mucho más amplia. 
Esa función primaria de decisión sobre un caso particular con la única fina-
lidad de proteger los derechos que el individuo considera vulnerados ha ido 
mutando hasta convertirse en una especie de control de constitucionalidad 
del ordenamiento jurídico en su totalidad. El instrumento interpretativo uti-
lizado por las cortes para extender sus competencias de control es conocido 
doctrinaria y jurisprudencialmente como la concepción de la Constitución 
como orden normativo. 
Una de las sentencias más citada del Tribunal Constitucional Alemán –no 
solamente en la dogmática alemana, sino también por los teóricos latinoa-
mericanos– es el pronunciamiento sobre el caso Lüth25, que se constituye 
así en la piedra fundacional de la teoría de los derechos fundamentales del 
tribunal26. Como ya se mencionó, una de las principales y más importantes 
características de las constituciones consiste en que se establecen como la 
norma suprema del sistema jurídico, es decir que se les reserva un lugar 
privilegiado y prioritario dentro de la construcción escalonada del ordena-
miento27. 
Lepsius hace un análisis puntual sobre la sentencia y los efectos de la 
interpretación del tribunal. Siguiendo sus planteamientos, según la “inter-
pretación” efectuada por el Tribunal, los derechos fundamentales fueron 
trasladados de su naturaleza subjetiva a un concepto de orden valorativo, 
el cual con fundamento en la supremacía constitucional haría las veces de 
parámetro de evaluación constitucional para todo el ordenamiento jurídico28.
2 maurer, Staatsrecht i, p. 672 n.° d. M. 121.
2 Cfr. lepsius. Die massstabsetzende Gewalt, p. 182.
25 bverfge 7, 198 de 1958. Cabe mencionar que mediante este pronunciamiento se dio lugar también 
al estudio de lo que hoy se conoce como el efecto horizontal de los derechos fundamentales. 
26 lepsius, Die massstabsetzende Gewalt, p. 186, considera que, junto al caso Lüth, deben también 
contarse como sentencias creadoras las de los casos Elfes y Apotheken. 
27 böcKenförde. Die geschichtliche Entwicklung und Bedeutungswandel der Verfassung, p. .
28 lepsius. Die massstabsetzende Gewalt, p. 187.
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En esa medida, los derechos fundamentales ya no serían una norma de 
referencia de las relaciones entre el individuo y el Estado, sino que fungirían 
como una escala objetiva de valoración de todo el sistema normativo. Así 
pues, la queja constitucional mutaría a una especie de control objetivo y la 
aplicación del derecho común se convertiría en una cuestión de derechos 
fundamentales. Esto es lo que doctrinariamente se conoce también como la 
constitucionalización del orden jurídico.29 En otras palabras: la vulneración 
de un derecho fundamental no solo constituiría una lesión de la esfera indivi-
dual del querellante, sino una violación del orden jurídico y con fundamento 
en ello el Tribunal podría expandir sus competencias y efectuar un control 
general y objetivo, donde en principio, solamente podría ejercer una función 
de protección de derechos individuales.
Siguiendo a Lepsius, en la medida en la que el Tribunal Constitucional 
–haciendo referencia al tribunal alemán– fortalece el valor de su jurispru-
dencia acudiendo a conceptos de supremacía constitucional, objetivizando 
normas de protección individual y dotando de superioridad a la interpreta-
ción que él mismo haga de los preceptos constitucionales, se fortalece como el 
máximo intérprete de la Constitución1. El juez constitucional adquiere, de 
alguna manera, la misma posición privilegiada del texto constitucional dentro 
del ordenamiento jurídico. Esto sucede cuando hace que las funciones que él 
mismo amplía a través de la solución de casos individuales de protección de 
derechos fundamentales, doten de supremacía a sus decisiones, supremacía 
que en principio solo le correspondería al texto y no a su interpretación.
Consecuencias directas del entendimiento de la Constitución como orden 
valorativo con influencia sobre todos los terrenos del Derecho y de la posi-
ción de los Tribunales Constitucionales llamados a velar por la integridad 
del texto normativo son dos fundamentales: (i) el monopolio de las cortes 
constitucionales en el entendimiento de la Constitución y (ii) el entendi-
miento de esa Constitución basado en la concepción de orden valorativo. 
Esto último genera una duda de fundamental importancia para la concepción 
del Derecho: ¿cuál es el significado de orden valorativo? Pues entender la 
29 Este fenómeno de constitucionalización surge básicamente de la idea del efecto de irradiación de 
los derechos fundamentales en todo el ordenamiento jurídico al ser considerados un parámetro 
objetivo de control. Sobre el punto, ver rüthers. Die heimliche Revolution, p. .
 jestaedt. dvbl 2001, p. 11.
1 lepsius. Die massstabsetzende Gewalt, p. 19.
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Constitución como orden de valores lleva necesariamente a preguntarse 
cuál es ese conjunto de valores contenidos en el texto, cuál es el significado 
y alcance de esos valores y cómo pueden llegar a limitar la pluralidad de un 
Estado, por ejemplo el colombiano. 
Pese a que la crítica al concepto de valores no es el objetivo de este 
escrito, es importante llamar la atención sobre las dificultades que acarrea 
la utilización de valores como fundamento de las interpretaciones de un 
tribunal constitucional. Tales valores tienen una validez absoluta y acudir a 
valoraciones absolutas como fundamento de concepciones jurídicas implica 
aceptar solo el valor señalado por el juez constitucional en el sentido en el 
que él entiende y transmite el significado de la valoración constitucional. 
Dreier ya había alertado sobre las consecuencias del fenómeno de la dimen-
sión objetiva de los derechos fundamentales y su concepción como orden 
valorativo al referirse a esa búsqueda de la exactitud de los valores como 
un “desmonte de la comunicación”. Para él apoyarse, en el marco de un 
orden jurídico, en el concepto de valores lleva a una renuncia a la creación 
de consenso desde diversos puntos de vista, desde diferentes concepciones 
del Derecho2.
2 . 2 .  la  i n t e r p r e ta c i  n  c o n f o r m e
El concepto de interpretación conforme (¿método de interpretación?) acep-
tado doctrinariamente puede describirse de la siguiente forma: en razón 
del principio de unidad de la Constitución y de la estructura escalonada 
del ordenamiento jurídico la interpretación de las leyes debe hacerse a la 
luz de los postulados constitucionales. En caso de presentarse diversas po-
sibilidades de interpretación de una norma jurídica, el juez constitucional 
debe escoger aquella interpretación que corresponda con los contenidos de 
la Constitución. Es importante mencionar que la finalidad de este ejercicio 
interpretativo no es “torcer normas inconstitucionales hasta volverlas con-
forme a la Constitución mediante la interpretación”.
2 h. dreier. Dimensionen der Grundrechte, p. 19.
 Así mismo, se acude al principio de unidad del ordenamiento jurídico como fundamento de la 
figura de la interpretación conforme. Sobre la unidad del ordenamiento, ver solamente engisch, 
Die Einheit der Rechtsordnung, p. 2. 
 rüthers/fischer/birK. Rechtstheorie, p. 55, n.° d. M 76.
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Hasta aquí el hilo argumentativo de la interpretación conforme no parece 
contradictorio dentro de un sistema que ubica a la Constitución como su 
norma suprema. En ese entendido sería poco coherente que una norma de 
nivel inferior pudiera tener postulados contrarios a los establecidos en la 
norma superior. Sin embargo, siendo el principio de separación de poderes 
otro de los principios fundantes del concepto de Estado constitucional de 
derecho, surge una pregunta con respecto a la relación de la interpretación 
conforme y las competencias legislativas, pues podría considerarse que, en 
el fondo, la interpretación conforme no es nada diferente a un método del 
Tribunal Constitucional aplicado para modificar o corregir normas que desde 
la concepción valorativa del mismo tribunal trasgreden la Constitución5. 
El núcleo esencial de los cuestionamientos surgidos alrededor de la in-
terpretación conforme está representado por la relación de tensión que se 
origina entre el principio democrático y el ejercicio de la función de guardián 
de la Constitución, que se le ha atribuido a los tribunales constitucionales. 
Por un lado, al ser considerados guardianes de la Constitución se ha acep-
tado, también, que las Cortes o tribunales constitucionales determinan en 
últimas cuál es el contenido de la Constitución6. 
Como pudo verse, mediante su jurisprudencia los tribunales han extendi-
do sus facultades creando figuras como la del constructo de la Constitución 
como orden valorativo. Por otro lado, al no existir una diferenciación clara 
desde la perspectiva del control constitucional y la protección de derechos 
fundamentales, entre interpretar una norma jurídica y crearla, el tribunal 
podría eventualmente modificar una norma querida por el legislativo, en 
ejercicio de una acción reformadora sin así mencionarlo, acudiendo solamente 
a la figura de la interpretación conforme. De igual forma, podría llegarse a 
la conclusión que una ley que genere tal grado de confusión que dé origen a 
dos interpretaciones completamente opuestas con respecto a su conformidad 
con la Constitución, debería ser en sí misma una norma inconstitucional7, 
de tal forma que el tribunal, en función de control, no tenga un mecanismo 
diferente a la declaración de inconstitucionalidad de la norma. 
Dejando de lado las críticas que puedan hacerse a esta figura interpre-
tativa, lo cual se repite no es finalidad de este escrito, y haciendo énfasis en 
5 Cfr. puppe. Kleine Schule, p. 15.
6 rüthers. Die heimliche Revolution, p. 
7 lembKe. Einheit aus Erkenntnis?, p. 5.
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los componentes de reforma que trae consigo, es necesario hacer referencia 
al ya mencionado concepto del orden valorativo. En la medida en la que 
Constitución es entendida como un cuerpo de valores y el tribunal consti-
tucional es el órgano llamado a interpretar el contenido de esos valores, la 
interpretación conforme se constituye en últimas como la lectura que haga 
el tribunal de ese orden valorativo. Dependiendo de lo que el tribunal –es 
decir, en última instancia, los jueces que integran el tribunal– piense que es 
un “valor” en la Constitución, se interpretará la norma de conformidad a ello. 
Así pues, la concepción del orden valorativo se convierte en un parámetro 
de control basado en las apreciaciones sobre valores que haga el Tribunal. 
Entonces, con la interpretación conforme se completa una especie de siste-
ma de control generado a partir de interpretaciones de los tribunales, cuyo 
parámetro es una escala de valores, a cuyo conocimiento solo se accede 
mediante interpretación constitucional y una aplicación obligatoria a todo 
el sistema con un efecto transversal8. 
No sería entonces errado concluir que al aplicar el principio de interpre-
tación conforme, las cortes imprimen en lo que ellas mismas llaman inter-
pretación ajustada a la Constitución la valoración interna de sus miembros9. 
Con esta base, ellos deciden también la versión de una norma que para no 
ser sacada del ordenamiento jurídico es interpretada conforme a la Consti-
tución, disponiendo de una competencia que en principio le correspondería 
al legislador: la corrección de una ley.
2 .  .  e l  p r i n c i p i o  d e  p r o p o r c i o n a l i da d
La aplicación del principio de proporcionalidad tiene sus raíces en el derecho 
policivo alemán1 en los casos de limitaciones a la libertad y a la propiedad. Su 
consolidación como “el método de mayor importancia para tomar decisiones 
8 En un sentido similar, pero sobre las implicaciones de las acciones de tutela contra providencias 
judiciales en el ordenamiento colombiano, ver rodríguez. Altas cortes y clase política, pp. 85 y ss. 
9 A manera de ejemplo, en el caso colombiano se nombra la Sentencia T-6 de 1992. Allí la Corte 
Constitucional describe una serie de mecanismos de participación y de figuras contenidas en la 
Constitución como un instrumento para trasmitir los valores de la esta. 
 Otro de los instrumentos utilizados por la Corte Constitucional colombiana para corregir leyes 
es la técnica de las sentencias moduladas. Sobre el tema ver solano. La modulación de los efectos 
de las sentencias de constitucionalidad en la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana.
1 En este sentido, maurer. Staatsrecht, parágrafo 8, n.° d. M. 55.
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de valor”2 se da a través de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional 
que lo deriva del principio de Estado de derecho.
El principio de proporcionalidad podría describirse básicamente como 
ejercicio valorativo, ejercido por parte del juez constitucional, de una relación 
medio-fin en el marco de la revisión constitucional de la norma o de la veri-
ficación mediante querellas constitucionales de medidas que posiblemente 
lesionen derechos constitucionales. Adicionalmente, se constituye como un 
patrón de revisión aplicable en todos los campos del derecho. La estructura 
del principio está determinada por tres mandatos básicos: adecuación, nece-
sidad y proporcionalidad en sentido estricto. En síntesis, esos tres criterios 
del principio de proporcionalidad permiten determinar si la medida puesta 
a prueba ante el tribunal es constitucional, o si por el contrario atenta contra 
el orden valorativo de la Constitución. 
La popularidad de este instrumento metodológico también alcanzó a la 
Corte Constitucional colombiana en sus inicios y logró un intenso desarrollo 
a través de la jurisprudencia durante los años que le siguen. Muestra de ello 
es la sentencia C-22 de 1996, en la que expresamente se hace referencia 
a la teoría jurídica alemana y se justifica su ejercicio para decidir sobre la 
aplicación de principios constitucionales.
En el marco de acciones de tutela la Corte Constitucional también ha 
hecho uso de este principio, ante todo, para determinar la procedencia de 
tratos desiguales. En el ámbito de ese estudio la Corte Constitucional deriva 
una especie de test de igualdad que le permitiría decidir sobre la validez del 
trato diferenciado5. Podría afirmarse que en el caso específico del principio 
de proporcionalidad la teoría jurídica alemana se convirtió en fuente de ins-
2 röhl/röhl. Rechtstheorie, p. 655.
 Pese a que el principio de Estado de derecho es el fundamento más citado por la jurisprudencia y 
la doctrina en relación con el principio de proporcionalidad, es importante mencionar que no es 
totalmente claro, pues también es posible que aparezcan otros postulados constitucionales como 
derechos fundamentales, de los cuales se deriva, según la jurisprudencia, el denominado principio 
de proporcionalidad. Sobre el punto ver lepsius. Die massstabsetzende Gewalt, pp. 21 y ss. Así 
mismo, sobre críticas al Principio Estado de derecho ver sobota. Das Prinzip Rechtsstaat, 1997.
 Recientemente, en la Sentencia C-52 de 216 la Corte acude así mismo al juicio de proporcio-
nalidad, que aunque con algunos elementos más sofisticados corresponde a la estructura básica 
de los tres elementos.
5 Por ejemplo, sentencias T-555 de 211, T-11 de 21 y T-25 de 1995.
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piración (¿o de derecho?) de la Corte Constitucional colombiana, generando 
así una nutrida jurisprudencia basada en la aplicación de este principio6. 
Ahora bien, no es posible afirmar que la “figura de la proporcionali-
dad” vista como parámetro de constitucionalidad y de control en contexto 
de derechos fundamentales cuente con el respaldo unánime de la doctrina 
en su país de origen. Teniendo en cuenta que la teoría creada en Alemania 
alrededor del concepto del principio de proporcionalidad ha fungido como 
referente para los desarrollos jurisprudenciales de la corte colombiana resulta 
acertado e incluso necesario realizar algunas anotaciones sobre una de las 
disidencias dogmáticas más elaboradas, la cual se refiere a la unificación de 
consideraciones políticas y jurídicas en los juicios de constitucionalidad y de 
protección de derechos mediante la querella constitucional con la utilización 
del principio de proporcionalidad, crítica esta que trae consigo, sin duda, 
un trasfondo reflexivo sobre el principio democrático y el ejercicio jurispru-
dencial. En primer lugar, la evaluación de la adecuación y necesidad de una 
medida debería poder hacerse teniendo en cuenta los antecedentes políticos 
e históricos de su aparición, en otras palabras el contexto de la medida para 
estar en la capacidad de evaluar si las consecuencias de su aplicación otorgan 
una solución a los problemas que la originaron7. Ese estudio no correspon-
de al análisis jurídico que hacen las Cortes de las medidas legislativas, por 
ejemplo, para determinar la constitucionalidad de las mismas8.
El establecimiento del principio de proporcionalidad como parámetro 
de revisión constitucional, en palabras de Lepsius, “engancha derecho y 
política” ante todo en el momento de verificar la adecuación y necesidad de 
la medida que evalúa el Tribunal en el desarrollo de los juicios de constitu-
cionalidad y en la revisión de medidas con respecto a violaciones de derechos 
fundamentales. La preocupación del autor sobre esta especie de proceso de 
acoplamiento tiene aplicación, especialmente cuando se considera que los 
conceptos de adecuación y necesidad son propios del derecho administrativo 
en el marco del ejercicio de facultades discrecionales9 en cabeza de la Ad-
6 Ver Sentencia T-52 de 1997.
7 Este planteamiento es ampliamente desarrollado por lepsius. Die massstabsetzende Gewalt, pp. 
28 y ss. 
8 Acertadamente afirma Lepsius que, dado que el origen del principio de proporcionalidad no es el 
principio democrático, pues no tiene ningún interés en respetar sus postulados y las delimitaciones 
de acción entre los tres poderes públicos. Ver lepsius. Die massstabsetzende Gewalt, p. 21. 
9 La noción de facultades discrecionales del derecho administrativo en Alemania y Colombia no es 
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ministración. Así pues, con la aplicación del principio de proporcionalidad 
como parámetro de control del Tribunal Constitucional, decisiones sobre la 
viabilidad de medidas o acciones que en principio reposan en los marcos de 
competencia de otros poderes públicos –evaluación política de una medida en 
el sentido de su oportunidad y necesidad– se equiparan a decisiones sobre la 
compatibilidad entre la Constitución y las restricciones de derechos por parte 
del Estado, sin que se hable explícitamente de consideraciones políticas5. 
Esta inquietud en relación con la posibilidad que el empleo del prin-
cipio de proporcionalidad le otorga a las cortes de afectar el principio de-
mocrático debe asimilarse sin desconocer el sistema político “detrás de las 
constituciones”51. Pues justamente partiendo de la función reguladora y de 
estructuración del sistema que reposa en los textos constitucionales y que 
necesariamente influyen en la creación de derecho es que deberían analizarse 
y debatirse las consecuencias reales de la creación judicial de los parámetros 
de revisión constitucional: las “Constituciones estructuran la relación entre 
Derecho y política. Ellas politizan la creación de Derecho, en la medida en 
que conectan el sistema jurídico al proceso político de formación de deci-
siones y normativizan el sistema político vinculándolo a reglas jurídicas de 
alto nivel”52. Las decisiones políticas emanadas a través de la expedición de 
normas jurídicas responden a un proceso democrático, de consenso que debe 
darse en el marco del ordenamiento superior. Con la aparición del principio 
de proporcionalidad como escala de control de las Cortes constitucionales, sin 
que sea claro su origen democrático, ese proceso político pasa a un segundo 
plano y emergen como indicadores de racionalidad y corrección de normas 
escalas de control creadas por las mismas Cortes5.
En segundo lugar, un análisis de conveniencia y necesidad, como lo es 
la aplicación del test de proporcionalidad, debería limitarse al estudio de un 
caso específico, generando respuestas a los cuestionamientos de ese asunto 
concreto. No obstante, al constituirse como un parámetro general de con-
trol en manos de las cortes y derivado del principio del Estado de derecho, 
el principio de proporcionalidad le posibilita al juez constitucional derivar 
idéntica. Aquí se hablará de discrecional para hacer referencia a campos de acción administrativa 
con amplio margen de decisión en general, sin hacer distinciones teóricas entre los dos sistemas.
5 rüthers. Geleugneter Richterstaat und vernebelte Richtermacht, p. 276.
51 möllers. Legalität, Legetimität und Legitimation des Bundesverfassungsgerichts, p. 8.
52 Ibid., p. 9.
5 lepsius. Die massstabsetzende Gewalt, p. 21.
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reglas generales de interpretación en los juicios de constitucionalidad. Esto 
llevaría a la creación de reglas generales de interpretación fundamentadas 
en la visión política del juez que decide sobre necesidad y conveniencia con 
las consecuencias propias que ello acarrea en un Estado democrático. 
Recapitulando: la Corte Constitucional colombiana aplica el test de 
proporcionalidad en el marco de sus funciones. La estructura utilizada por 
la Corte, corresponde a la desarrollada por el Tribunal Alemán y la doctrina 
generada alrededor suyo. Doctrina y jurisprudencia asumen como fuente del 
principio de proporcionalidad el principio de Estado de derecho, punto que 
no goza de total claridad. Sin embargo, el denominado test de proporciona-
lidad no existe expresamente en la Constitución alemana, ni puede derivarse 
de un estudio de la huella constituyente. El principio de proporcionalidad, 
es en resumen una creación teórica sometida a objeciones fundadas de serios 
teóricos del derecho, que en medio del intercambio dogmático se convirtió 
en fuente de decisiones de la Corte Constitucional colombiana. 
2 .  .  l o s  d e r e c h o s  f u n da m e n ta l e s  
c o m o  p r i n c i p i o s :  la  m a g i a  h e c h a  d e r e c h o
El entendimiento de los derechos fundamentales como principios es quizás 
el fenómeno teórico alemán más acogido por la jurisprudencia colombiana 
y la dogmática latinoamericana. Bien podría afirmarse que en el caso espe-
cífico del concepto de los principios y su supuesto método de aplicación la 
dogmática se hizo fuente de Derecho.
Desde Esser la diferenciación de las normas jurídicas entre reglas y prin-
cipios generaba críticas contundes con respecto a su origen pre-positivista, o 
meta naturalista, si se quiere, que pretendían hacer ver un acto de creación 
judicial de derecho como una especie de acto transformativo de principios 
presentes en una órbita supra positiva y que solo eran posibles de traer al 
mundo real a través de la mano del juez5. 
El estudio de los derechos fundamentales, entendidos como principios 
fue el tema del trabajo de habilitación del autor, tal vez más citado por doc-
trinantes, estudiantes y jueces en el mundo jurídico latinoamericano actual55, 
5 esser, Grundsatz und Norm, pp. 1 y ss., veía en los principios el instrumento jurisdiccional para 
la transformación del Derecho en manos de los jueces. 
55 Basta con mencionar tres importantes autores latinoamericanos que han dedicado algunos de sus 
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Robert Alexy56. Dado que el marco teórico en el que Alexy desarrolló su 
teoría fue la Ley Fundamental alemana, parte del hecho de que los derechos 
fundamentales allí consagrados eran principios. 
La teoría desarrollada por Alexy sobre los derechos como principios 
partía de la diferenciación entre reglas y principios. Dicha diferenciación 
estaba determinada por el grado de realización o, mejor, por el grado de 
obligatoriedad de la realización del contenido de la norma57. Igualmente, 
esa diferenciación era determinada por la forma en que debían resolverse 
problemas de colisión entre las normas jurídicas58. La existencia de princi-
pios implicaba que la solución de una colisión debía darse mediante la muy 
conocida ponderación59. La ley de ponderación estaría constituida además 
por tres elementos estructurales: idoneidad, necesidad y proporcionalidad 
en sentido estricto. Así mismo, debido a la inexistencia de una relación fija 
de primacía entre los principios, no puede predicarse una superioridad de 
los derechos de libertad frente a otros bienes constitucionales, puesto que 
ambos podrían ser contenidos de un principio. 
El constitucionalismo colombiano es una muestra de la gran acogida 
de la teoría de los principios, tanto que se consideran como normas fun-
damentales para la solución de los llamados casos difíciles. En ese mismo 
sentido, jurisprudencialmente se habla del principio de ponderación como 
la fórmula para encontrar el equilibrio necesario en el momento de colisión 
de dos principios constitucionales6; se incluyen dentro de esta categoría 
escritos al análisis de la teoría de los principios: Rodolfo Arango, Carlos Bernal Pulido y Laura 
Clérigo. Sobre esta influencia en América Latina y Asia ver por ejemplo poscher, El autoconoci-
miento, los errores y las nociones erróneas que la teoría de los principios tiene de sí misma, pp. 221 y ss. 
56 jestaedt, Die Abwägungslehre - ihre Stärke und ihre Schwächen, p. 25, se refiere a una de las 
piezas de mayor éxito de la doctrina alemana. 
57 alexy. Rechtsregeln und Rechtsprinzipien, p. 2.
58 Uno de los intentos de definición de los principios en el sentido de la teoría de Alexy consiste 
en la muy conocida fórmula: normas que disponen que algo debe ser realizado en la mayor 
medida posible dentro de las probabilidades fácticas y legales posibles. De allí surge el concepto 
de mandatos de optimización tan común en la doctrina y la jurisprudencia para referirse, entre 
muchos otros casos, a los derechos sociales fundamentales. Ese entendimiento de los mandatos 
de optimización tuvo una variación posterior hasta llegar a la noción de un deber ser ideal. Ver 
alexy. Zur Struktur der Rechtsprinzipien, p. 2.
59 Sobre la teoría de la ponderación en el ámbito colombiano ver bernal. Estructura y límites de la 
ponderación.
6 Un ejemplo de esta clase de sentencias es la T-25 de 1995.
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no solamente los derechos fundamentales sino otra gama de postulados 
constitucionales61.
Resumiendo: la noción de los derechos fundamentales como principios 
lleva necesariamente a la utilización de la denominada ley de ponderación 
como instrumento metodológico para la solución de colisiones de dere-
chos, incluso podría afirmarse que la ley de ponderación se convierte en 
el instrumento más usado por los tribunales constitucionales para decidir 
en casos no solo de tutelas (querellas constitucionales), sino de control de 
constitucionalidad de leyes. Surgen entonces dos nuevos elementos en la 
dinámica interpretativa de las cortes constitucionales, cuyo origen no es 
el querer constituyente, sino los avances doctrinarios que llegan a la ju-
risprudencia, por un lado, o por el otro; fenómenos jurisprudenciales que 
luego son dotados de argumentaciones filosóficas e importados a diversos 
ordenamientos jurídicos. 
Ahora bien, teniendo en cuenta todo lo anterior se abre espacio para hacer 
unas breves reflexiones sobre la influencia de los fenómenos anteriormente 
descritos en el marco de la interpretación constitucional. Uno de los pri-
meros cuestionamientos que surgen al considerar la idea de los principios 
está relacionado con la caracterización de los mismos, es decir, la pregunta 
sobre cuáles son los elementos descriptivos que le permiten al intérprete 
determinar si se encuentra frente a una regla o a un principio62. Pese a 
todos los intentos dogmáticos para establecer dicha caracterización cuando 
se aborda la teoría de los principios, con sus aciertos y desaciertos, se llega 
a la misma conclusión que ya Jestaedt mencionó en una crítica a esta teoría: 
“los principios son normas, cuyos conflictos deben solucionarse mediante 
la denominada ley de ponderación, y la forma de diferenciar las normas de 
los principios es la procedencia de la ponderación”6. La circularidad de 
ese argumento impide de cualquier forma, extraer criterios por lo menos 
orientadores para la identificación de un principio. En igual sentido puede 
afirmarse que no existe un criterio de reconocimiento de los principios ba-
sado en el lenguaje, y la identificación de una norma como principio –para 
61 Ver Sentencia C-52 de 216. Aquí puede observarse el juicioso análisis hecho por la Corte sobre 
la ponderación como medio de solución de colisiones de principios fundamentales. 
62 rüthers/fischer/birK. Rechtstheorie, p. 9 n.° d. M 757.
6 jestaedt. fs Isensee, p. 26. Ver también Klement. Das Nutzen einer Theorie, p. 761. 
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posterior aplicación de la ley de colisión– dependerá en última instancia de 
las condiciones morales y sociales del fallador6.
La ley de ponderación de la teoría de los principios, que no es nada 
diferente a la descripción del método de aplicación del principio de propor-
cionalidad por parte del Tribunal Constitucional alemán65, debería excluirse 
como factor diferenciador entre reglas y principios, pues de ellos no depende 
la utilización del principio de proporcionalidad66.
 .  la  s e l e c c i  n  d e  l o s  m a g i s t r a d o s : 
u n  a s u n t o  d e  c o n t r o l  a  la s  t r a n s f o r m a c i o n e s 
c o n s t i t u c i o n a l e s
Ahora bien, una vez descritas las figuras de interpretación, creadas y utiliza-
das por las dos cortes constitucionales en estudio, con tintes transformadores 
de la Constitución, cabría preguntarse por la forma como son elegidos los 
jueces constitucionales. Cuestionarse sobre este punto específico resulta 
pertinente por dos razones: la primera, en virtud de la importancia de los 
órganos constitucionales por sus fundamentos históricos y tareas otorga-
das mediante el texto constitucional, la elección de sus integrantes debería 
responder al cumplimiento de estrictos requisitos de excelencia académica, 
rigurosidad profesional y personal –pese a la dificultad de su definición–. 
La segunda razón consiste en que, se esté de acuerdo o no, los tribunales 
constitucionales mediante la creación de figuras interpretativas han ex-
tendido sus competencias de control de tal forma que puede hablarse, sin 
temor a exagerar, de una función reformadora de la constitución en cabeza 
de los tribunales. En razón a que la legitimación democrática de los jueces 
constitucionales es sustancialmente diferente a la del legislativo y a que 
esas nuevas competencias de los tribunales alteran la forma y fundamentos 
del Estado democrático, es necesario retomar el asunto de elección de esos 
jueces reformadores.
6 En este sentido, con gran claridad rüthers/fischer/birK. Rechtstheorie, p. 9, n.° d. M 758b 
y ss. 
65 Klement. Vom Nutzen einer Theorie, die alles erklärt, p. 761.
66 El Tribunal Constitucional alemán deriva el principio de proporcionalidad del principio del 
Estado de derecho. Cfr. röhl/röhl. Allgemeine Rechtslehre, p. 655.
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3 . 1 .  b r e v e  d e s c r i p c i ó n  d e l  t r i b u n a l 
c o n s t i t u c i o n a l  a l e m á n
En las líneas siguientes se hará una descripción a grandes rasgos de la 
dinámica de composición y funcionamiento del Tribunal Constitucional 
alemán. El tribunal está compuesto por dos senados, cada uno con doce 
magistrados67. El proceso de elección de los jueces tiene como una de sus 
particularidades la necesidad de legitimarlos democráticamente desde dos 
ámbitos diferentes: legitimidad democrática desde el Estado y legitimidad 
democrática desde los Estados federados. Por esta razón su elección depende de
las dos cámaras del parlamento68, pues solo en la medida en que se dote del
principio democrático el procedimiento de elección se legitiman las deci-
siones del tribunal.
De igual forma, la Constitución alemana establece algunas de las calida-
des personales con fundamento en las cuales deben elegirse los magistrados 
del tribunal. Así, por ejemplo, está dispuesta una edad mínima para ser juez 
constitucional, siendo esta, cuarenta años y un requisito específico de cuali-
ficación jurídica. Este último implica que el aspirante debió haber aprobado 
los dos exámenes de Estado necesarios para obtener el título de abogado con 
calificaciones sobresalientes, lo que garantizaría la idoneidad jurídica de los 
integrantes del Tribunal69.
3 . 2 .  e l  c a s o  c o l o m b i a n o
La Constitución colombiana no fue precisamente amplia al regular el pro-
cedimiento de selección de los miembros de la Corte Constitucional70. En 
el capítulo IV, dedicado a la jurisdicción constitucional, solo dos artículos se 
refieren al establecimiento de directrices para la elección de los magistrados71. 
67 SCHÖNBERGER. Anmerkungen zu Karlsruhe, p. 17.
68 En detalle ver MAURER. Staatsrecht I, p. 628 n.° d. M. 15.
69 Una interesante crítica al procedimiento de selección de los magistrados de tribunales federales 
es presentada por RÜTHERS. ¿Estado democrático de Derecho o Estado de la oligarquía judicial?, pp. 
224 y ss. Pese a la existencia de una comisión judicial encargada de evaluar a los aspirantes, el 
autor encuentra falencias graves al adjudicar las posiciones en los tribunales, debido a la ausencia 
de obligatoriedad de acatar los resultados de los exámenes de los aspirantes. 
70 Esto no deja de asombrar en Estados constitucionales en los que se les confía la guarda y supre-
macía del texto constitucional a las cortes constitucionales.
71 La Ley 270 de 1996 regula el funcionamiento de la jurisdicción constitucional en general.
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En el artículo 239 de la Constitución Política de Colombia se establece 
que la Corte tendrá un número impar de magistrados. Así mismo, se hace 
referencia al criterio de diversidad en lo que se refiere a las especialidades del 
Derecho de los magistrados, con lo cual, se asume, se garantiza un amplio 
conocimiento de todas las ramas del derecho por parte del órgano consti-
tucional. Adicionalmente, en ese artículo se regula el periodo de ejercicio 
de los magistrados, siendo este de ocho años. 
De gran importancia para el principio democrático es, sin duda, el último 
párrafo del artículo en mención, en el cual se dispone que los magistrados 
deberán ser elegidos por el Senado72 de ternas enviadas por el presidente de 
la República, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado. La com-
petencia de elección en cabeza del Senado parece corresponder a la necesidad 
de legitimar democráticamente a los miembros de la Corte Constitucional. 
En cuanto a la obligación de elegir de ternas enviadas por las otras dos altas 
cortes y el Presidente de la República podría afirmarse, con fundamento en 
un análisis de los motivos del constituyente, que su finalidad consistía en 
otorgarle un acceso igualitario a todas las ramas del poder público73. 
No obstante la regulación constitucional restringida sobre el procedi-
miento de elección y calidades de los miembros de la Corte Constitucional, 
una revisión a los materiales de la Asamblea Nacional constituyente per-
mite concluir la preocupación considerable alrededor de quienes deberían 
ejercer el control constitucional en el nuevo Estado constitucional74. En el 
desarrollo de la exposición de motivos del texto acogido por la mayoría de
la comisión cuarta – sobre la Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia 
y Consejo de Estado– se pueden diferenciar tres puntos de vista sobre la com-
posición de la nueva Corte. De relevancia para este escrito es la primera fun-
damentación, según la cual, se requeriría de la elección de magistrados con 
grandes capacidades y altos niveles de conocimiento, dada la naturaleza de 
las funciones que ejercerían. La elección del personal idóneo se garantizaría 
con el establecimiento de un sistema de concursos. 
72 Como se mencionó, en el caso alemán, dado el carácter de Estado Federal de la República alemana, 
la elección de los jueces constitucionales les corresponde a ambas cámaras del Parlamento. 
73 Cfr. especialmente el informe de minoría del 23 de mayo de 1991. 
74 Ponencia de la Comisión Cuarta del 27 de mayo de 1991 sobre la Corte Constitucional, Corte 
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Si se analiza el deseo del constituyente de garantizar el ejercicio com-
petente del control constitucional mediante la creación de procedimientos 
especiales y se hace un ejercicio reflexivo sobre el ejercicio material de 
dicho control, teniendo como base las figuras interpretativas estudiadas al 
comienzo de este escrito, podría concluirse que la preocupación alrededor 
de la elección de los miembros de la Corte Constitucional era justificada. 
Ahora, si además se revisa escuetamente la historia reciente75 de las cortes 
colombianas en general, y de la Corte Constitucional en particular, resultaría 
casi que obvia la necesidad de revalorar y repensar la forma como se eligen 
los magistrados del más importante tribunal en el Estado colombiano. Una 
mirada hacia atrás permitiría reconocer los ideales primarios en relación 
con las calidades de los miembros de la Corte Constitucional, para con 
fundamento en ellos pensar en una propuesta de cambio al procedimiento 
de selección que recoja elementos como evaluación, criterios de idoneidad 
académica, así como también de calidades personales. Podría pensarse en la
creación de una comisión evaluadora, en procedimientos de evaluación 
cuyo resultado vincule en alguna medida al órgano elector y finalmente,
en criterios de idoneidad personal. Este último sea quizás el mayor reto en un
nuevo sistema. 
4 .  a  m o d o  d e  c o n c l u s i o n e s
La interacción entre dos sistemas jurídicos rodeados de condiciones so-
ciales y culturales diversas conlleva a la aplicación de instrumentos con 
consecuencias diversas, pues las soluciones dadas a un problema específico 
en uno de los ordenamientos, no necesariamente implican la reducción de 
los problemas del otro con su aplicación. Es por ello que el estudio de los 
orígenes de las instituciones que se trasladan puede ayudar a paliar los efec-
tos no tan favorables del trasplante de instituciones, como, por ejemplo, las 
importaciones de productos interpretativos que conllevan a la ampliación 
de facultades judiciales. 
Los casos anteriormente descritos constituyen ese tipo de interacción 
de productos interpretativos entre el sistema constitucional alemán y el 
75 Con ‘historia reciente’ se hace referencia a los escándalos de corrupción que han minado la con-
fianza del ciudadano en el poder judicial. Un acercamiento a dichos escándalos no es la finalidad 
de este acápite; sin embargo, sí representan un punto de reflexión.
 Tribunales transformadores, tribunales reformadores
colombiano analizados dentro del contexto de lo que se ha denominado 
constitucionalismo. Su implementación deja entrever una importante 
afectación del principio de división de poderes al permitirse la arrogación 
de facultades jurisprudenciales más amplias e incluso diferentes a las otor-
gadas por los textos constitucionales. Uno de los elementos característicos 
de dichos fenómenos transformadores es su creación por parte del mismo 
tribunal, es decir, es el tribunal el que mediante la interpretación –¡que es 
en realidad un ejercicio de creación jurídica!– de la Constitución extiende 
sus facultades, argumentando la existencia de un orden de valores superior 
a la Constitución, con específicas escalas de control y principios a los que 
solo él tiene acceso. 
La implementación de estos fenómenos constituye en alguna medida 
verdaderos actos de modificación constitucional, sin que para ello medie la 
acción reformadora del constituyente76. Los tribunales en estudio se han 
encargado de crear parámetros de control constitucional no previstos por 
el constituyente y cuyo origen no puede determinarse en los textos consti-
tucionales, pese a que los autores se acogen en postulados constitucionales 
como el principio del Estado de derecho. Con fundamento en esos pará-
metros se toman a diario decisiones fundamentales para el ejercicio de las 
libertades ciudadanas y para el cumplimiento de las tareas del Estado; esto 
lleva indefectiblemente a que la vida del Estado en general y de los indivi-
duos en particular esté condicionada y delimitada por las decisiones de los 
tribunales constitucionales. 
Toda vez que quienes determinan los contenidos de las figuras utilizadas 
como parámetros de control constitucional son, en última instancia, los jueces 
constitucionales, resulta adecuado y razonable repensar el mecanismo de 
selección de dichos jueces. En el caso colombiano se requiere con urgencia 
del análisis, evaluación y valoración del sistema de elección de esos jueces, con 
la finalidad de proponer un método que permita la elección de magistrados 
capaces, con calidades personales, académicas y profesionales específicas, 
que garanticen el ejercicio de una de las funciones más importantes dentro 
del esquema constitucional colombiano, todo ello dentro del marco de la 
legalidad y con respeto al principio democrático. 
76 Cfr. rüthers. Geleugneter Richterstaat und vernebelte Richtermacht, p. 2759. Rüthers se refiere al 
caso alemán como un “silencioso cambio constitucional” de la mano del derecho de los jueces. 
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